Il nuovo concetto di uguaglianza’
Christopher McCrudder?”

In queta rdazione andizzo il «nuovo concetto» di uguaglianza nd diritto  comunitario,
diginguendo tra quettro dgnificati di uguaglianza a cui fa ricorsn. Sogtengo che le
diretive rddive dla paita di tratamento fra le persone indipendentemente dd sesso,
ddla razza e ddl'origine enica e dla paita di tratamento in materia di occupazione e di
condizioni di lavoro essenzidmente conolidano lidea di  uguaglianza <«basata aullo
stato» (in  precedenza tradotta nela normativa comunitaria contro la  discriminazione
fondata sul ses0), che e notevolmente diversa da dtri goprocci esgtenti.  Sostengo dtresi
che, per lidea di uguaglianza «besata sullo dato» adottata nd diritto  comunitario, €
posshile individuare de prindpi  fondamentdi sottodanti senshilmente  divers  che
sogengono  questo  gpproccio.  Concludo  affermando  che  dffrontare queste idee  di
uguglianza diverse e dmeno potenzidmente, contragtanti  richiedera in  futuro
importanti modifiche da pate ddle idituzioni ndlinterpretazione e ndl'gpplicazione dd
diritto comunitario e suggerisco dcuni adattamenti che possono rivelard utili.

I. Evoluzione dd diritto comunitario europeo in materia di uguaglianza e
discriminazione

Esgono numerose fonti de diritto comunitario, diverse ma in parte sovrappode,
che dabiliscono norme di uguaglianza e di non discriminazione vincolati per le
igituizioni  comunitarie e gli Sai membri «che redizzano o agiscono ndl'ambito de
diritto comunitario». Inoltre il diritto comunitario vieta ad dtre pesone fidche e
giuidiche nonché dle idituzioni comunitaie e agli Stai membri di  discriminare in
Stuazioni piu spedfiche ad esampio quando le loro azioni vidano il divigo di
discriminazione fondata sulla cittadinanza e sul sesso.

1. L'uguaglianza come principio generale dd diritto comunitario

La CGCE ha prodotto una giurisorudenza che vincola 'esercizio ddla competenza
comunitaria d requisto di conformitd & «prindpi generdi» dd diritto comunitariot, che
ha ddle implicazioni sull'uguaglianza e sulla discriminazione in vari modi fondamentdli.

? Questarelazione & la versione stritta di una presentazione svolta ddl'autore dla
conferenza «Hght Againg Discrimination: The Race and Framework Employment
Directives» (Lotta contro la discriminazione - La direttiva che stabilisce un quadro
generde per lapaitad trattamento in materiadi occupazione e di condizioni di lavoro e
la direttiva contro la discriminazione fondata sullarazza), Treviri, 31 marzo - 1° gorile
2003.

?? Christopher McCrudden, professore di diritti umani, Universita di Oxford; Professore
asociato estero di diritto, Universtadd Michigan, Scuoladi legge.

! Vedere in generde Takis Tridimas The Generd Principles of EC Law (OUP, 1999),
cgpitolo 2. Vedere anche “Equdity” in A.G. Toth, The Oxford Encydopedia of European
Community Law, volume 1 (Clarendon Press, 1990), 188-201 (in seguito ‘ Tridimas)).
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Nonogante l'essenza di numerose disposzioni dd tratato «che gabiliscono il
principio di paita di tratamento per spedifiche materie»? la Corte di giusizia ha
sntenziado che il prindpio di uguaglianza € uno da princpi generdi dd  diritto
comunitario, ndl'ambito dd qude impedisce che Stuazioni Imili vengano tretate in
modo diverso e che Stuazioni diverse vengaro trattate in modo simile®, sdvo nd caso in
cui la dispaitd di trattamento Sa oggettivamente giudtificata® La Corte di giusizia ha
riconosciuto ad esampio che il prindpio di ugueglianza di tutte le persone davanti dla
legge & un principio fondamentde dd diritto comunitaric®. Perché la Corte ha ritenuto
necessario  abilire che l'uguaglianza € un principio generde dd  diritto  comunitario?
Tridimas ossarva che «€ posshile che queste [specifiche] digpodzioni non garantiscano
la parita di trattamento in tutti i ced per cui € necessaio lo sviluppo di un principio
generde per colmare le lacune lasciate dd  diritto soritto. 1l motivo principde delo
sviluppo di un princiJ)io generde sembra perd essre una quedtione di principio anziché
una necesstapraticay.

In secondo luogo, la protezione de diritti fondamentdi € uno de prindpi generdi
dd diritto comunitario. | requigti deivanti ddla protezione de  diritti  fondamentdi
ndl'ordinamento  giuridico comunitario  sono  vincolanti per  le idituzioni  comunitarie,
nonché per gli Sai membri quando atuano norme comunitarie’ | «diritti fondamentali»
individuati ddla CGCE deivano ddle tradizioni codituziondi degli Sai membri e in
paticolare, ddla Convenzione europea per la sdvaguardia de diritti ddl'uvomo e ddle
liberta fondamentdi. Tra i diritti fondamentdi protetti ddla Corte di giudizia la dessa
Corte ha individuato acuni particolari aspetti, tra cui l'uguaglianza rdigioss® e il divieto
d discriminazione fondata sul sesso”. In senso pitl ampio la Corte ha ritenuto che ne

2 Tridimas, pag. 40.

® Samide SpA contro Cassa Conguaglio Zucchero e dltri, causa 106/83. 1984 Racc. 4209,
punto 28. Vedere anche l'opinione ddl'awocato generale Van Gerven depostaa il 15
stembre 1993, Koinopraxia Enoseon  Georgikon  Synetarismon  Diecher  iseos
Enchorion Proionton Syn. PE (KYDEP) contro Minister van Landbouw, Natuurbeheer en
Visserij, causa C-146/91, 1994 Recc. 1-41909.

* Vedere ad esempio la causa G-189/01 Jppes e dtri 2001 Racc. 1-5689, punto 129, e la
causa C-149/9 Repubblica portoghese contro Condglio ddl'Unione europea 1999 Racc.
[-8395, punto 91.

®> Causa 283/83 Racke contro Hauptzollamt Mainz [1984] Racc. 3791; causa 15/95 EARL
de Kerlagt contro Union régionde de coopéraives agricoles (Unicopd) e Coopérdive du
Trieux [1997] Racc. 1-1961; causa 292/97, Karlson (13 gaile 2000).

® Tridimas, p. 41.

" Causa C-442/00, Cabdlero contro Fondo de Gaat ia Sdaid (Fogasa), [2003] IRLR
115, punto 30.

8 Causa 130/75, Prais contro Condiglio delle Comunita europee [1976] Racc. 1589.

° Defrenne contro Sabena, C-149/77, [1978] Racc. 1365 a commi 26, 27. Vedere C.
Docksey, The Principle of Equdity between Women and Men as Fundamentd Right
under Community Law (1991) 20 Industrid Law Journd 258.
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novero de diritti fondamentdi «figura in paticolare il princpio generde di  uguaglianza
edi non discriminaziones™°.

In questo contesto, l'ugueglianza come demento da diritti fondamentai ha nd
dritto comunitario un limitato ruolo autonomo, seppur incertot’. La Corte, pur avendo
riconosciuto nella terza causa Defrenne'? che la rimozione ddlla discriminazione fondata
aul ses0 codituiva parte de diritti fondamentai, non ha accettato di ampliare la portata
del'at. 119 (ora 141) dd tratato CE, che dabilisce la paita delle retribuzioni tra donne e
uomini, per richiedere l'uguaglianza per dtre condizioni di lavoro. Nela causa Razzouk
invece, dopo aver ribadito che la rimozione ddla disriminazione fondata sul sesso € un
diritto fondamentale, la Corte ha deciso che deve essere conseguentemente sodtenuta
ndle rdazioni tra le idituzioni e i loro dipendeti. Petanto ha sodenuto che,
ndlinterpretazione delle norme rdaive d personde, gli imperdivi impodi dd prindipio
di paita di tratamento «non sono dfdto limitati a qudli che risultano ddl'at. 119 dd
tratato CE o ddle diretive comunitarie emanate in questo settores>. L'uguaglianza
come axpetto de diritti fondamentdi ha giocato un ruolo importante anche in P contro S
e Cornwall®*, nd ribadire come la discriminezione fondata sul cambiamento di seso
fose vidata dd diritto comunitario. Per Tridimas la causa «fornisce un esempio tipico
dd modo in cui la Corte conddera il principio di uguaglianza come un principio generde
dd diritto comunitario che trascende le digposzioni ddla legidazione comunitaria». In
dtri cad ped, come in Grant (rdaivo dla discriminazione fondata sull'orientamento
sessude), la Corte € data prudente nd seguire l'evidente logica di questa posizione per
giungere a conclusoni che dd punto di visda ddla dessa Corte, superano l'atude
consenso politico europed®.

2. Obblighi di uguaglianza nel trattati e nella legidazione comunitaria derivata

Ora possamo prendere in condderazione le specifiche drcodtanze in cui i princpi
d uguaglianza e non distiminazione rigutano  legdmente  gpplicabili.  ESgono
soecifiche digpodzioni de trattati comunitari e del'Unione europea che definiscono gl
obblighi e indcuni cag, i diritti in materia di uguaglianza e non discriminazione.
a. Paritadi trattamento in ambiti economici

| prindpi di non distriminazione od uguaglianza ono edlidtamente  dtati  in
numerose digpodzioni dd tratao CE e vengono condderati come pecifiche dencazioni

10 Causa C-442/00, Cabdlero contro Fondo de Garant ia Sdarid (Fogesa), [2003] IRLR
115, punto 32.

Y Tridimas, pagina 69.

12 Causa 149/77, Defrenne contro Sabena [1978] Racc. 1-1365.

13 Razzouk e Beydoun contro Commissione (cause congiunte 75 e 117/82) [1984] Racc.
1509, punto 17. Vedere anche la causa C-37/89, Weisyr contro Casse nationde des
barreaux francais, [1990] Racc. [-2395.

14 Causa C-13/94[1996] Recc. 1-2143,

1> Causa C-249/96, Grant contro South West Trains Ltd. [1998] Racc. I-621.
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dettaglite del principio generde di uguaglianza’®. Gli esempi principdi sono  costititi
da sguenti aticoli dd tratato CE: at. 12 (ex 6) («& vidda ogni discriminazione
effettuata in base dla nazionditd» di uno degli Stati membri); at. 18 (ex 83 («Ogni
cttadino del'Unione ha il diritto di drcolare e di soggiornare liberamente nd teritorio
degli Sai membri», fate sdve dcune limitazion); at. 34(2) (ex 40() (non
discriminazione tra | produttori e i consumaori ndl'ambito ddla politica agricola
comune); at. 39 (ex 48) (non discriminazione tra lavoratori che sono dttadini ddlo Stao
ospite e coloro che sono dittadini di un dtro Stato membro); at. 43 (ex 52) (ugude
trettamento tra cittadini e non dttadini in maeia di libeta di gabilimento in uno Stao
membro come liberi professionidti); at. 49 (ex 59) (ugude tratamento per i fornitori di
svizi) ed at. 90 (ex 95) (non discriminazione in materia di tassazione tra prodotti
interni e importati)t’. «Probabilmente la manifetazione pitl evidente e crucide dd
princdpo di  non dsriminazione nd  diritto  comunitario  riguarda il divieto  di
discriminazione fondata sulla dittadinanza e sull'origines.

Queste disposizioni sono stateintegrate da un cospicuo corpus di legidazione derivata®.

b. Uguaglianza e non discriminazione in materia di sesso

Gli att. 2 e 3(2) dd tratao CE hanno I'obiettivo di promuovere l'uguaglianza tra
uomini e donne ndla Comunita  L'at. 141 dd tratao CE prevede il diritto di
uguaglianza tra uomini e donne per quanto concame la retribuzione. Stebilisce dtres che
il princpio di paita di tratamento non impedisce il mantenimento o l'adozione di misure
che dabiliscono specifici vantaggi per consentire d sesso sottorappresentato di perseguire
piu fadlmente unativita professonde o di evitae 0 compensare gli svantaggi nelle
carriere professiondi®.

Esde indtre una serie di disposzioni legiddive in cui viene dfrontaia
linegueglianza tra i e che ddinisce un quadro giuridico per l'uguaglianza di
tratamento ddle donne in maeria di occupazione e di condizioni lavorative, di cui
facevano pate inizidmente tre direttive sulla paita dele retribuzioni (che inglobava il
concetto ddl'OIL di «pari retribuzione per il lavoro di pari vaore»)?, sul pari tratamento
in dtri agpetti dd lavoro (come I'assunzione, le promozioni e i licenziamenti)® e sul pari

16 Causa 1/72, Frilli contro Belgio, [1972] Racc. 457, punto 19; Royd Scholten-Honig

(Holdings) Ltd. contro Intervention Board for Agriculture Produce [1978] Racc. 2037,

punto 26.

" Art. 18 CE.

18 G. de Birca, The Rale of Equdity in European Community Law, in A. Dashwood and
S O'Leary, The Principle of Equd Trestment in EC Law, p. 20.

19 Ad esempio il regolamento dd Condglio (CEE) 1612/68 rdaivo d libero spostamento
de lavoratori ndla Comunita

20 Art, 141(4) CE.

2L Direttiva 75/117/CEE dd Consglio, dd 10 febbrao 1975, per il rawidnamento dele
legidazioni degli Sai Membri redive dl'gpplicazione dd prindpio ddla paita dele
retribuzioni tra i lavoraiori di sesso maschile e qudli di sesso femminile [1975] GUCE L
45/198.

22 Direttiva 76/207/CEE dd Condglio, dd 9 febbrao 1976, rdaiva dl'atuazione de
princpio ddla paita di tratamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda



Christopher McCrudden, The New Concept of Equality

trattamento in un numero limitato di questioni in materia di Scurezza soddée®. Durante
gi amn Ottanta furono adottate solo due ddle numerose direttive  propogte
all'uguaglianza, entrambe nd 1986 ed entrambe  dimportanza  secondaria
all'uguaglianza ddla Scurezza sodde occupazionde e sull'uguaglianza tra i lavoraori
autonomi donne e uomini (diretiva sulla Scurezza sodide del lavoratori  dipendenti®® e
diretiva sui lavoratori  autonomi?®). Per promuovere la legidazione sull'uguaglianza &
dao necessario atendere la fine degli anni Ofttanta, quando il Condglio accetto di
s/iluppare una nuova dimendone socdide ad integrazione ddliiniziaiva dd mercato unico
e modifico il sgema di votazione dd Condglio in modo da consatire il voto a
meaggioranza qudificatain taune materie.

Molti srumenti legidativi adottati da dlora sono di particolare importanza. In
primo luogo, I'gpprovazione da pate dd Condglio nd 1992 di una direttiva che prevede
dcuni diritti per le lavorarid gedanti 0 in peiodo di dlatamento (diretiva sulle
lavoratrici gestanti)?®. In secondo luogo, I'spprovazione né 1993 della direttiva sull'orario
d lavord®’. In tezo luogo, l'accordo & sens de protocollo socide (e con linizide
exclusone dd Regno Unito) dela direttiva sul congedo parentde, che prevede de periodi
di astensione dd lavoro per le madii e i padri in tdune circostanze)®®. In quarto luogo,
l'approvazione ddla diretiva sulla dcurezza socide professonde, che modifica la
direttiva sulla Scurezza socide professonde dd 1986%°. In quinto luogo, I'adozione nd

l'accesso d lavoro, dla formazione e dla promozione professondi e le condizioni di
lavoro [1976] GUCE L 39/40.

% Dirdtiva 797/CEE dd Congglio, dd 19 dicembre 1978, rddiva dla gradude
atuazione dd principio di paita di tratamento tra gli uomini e le donne in maeria di
Scurezza socide [1979] GUCE L6/24.

24 Dirdtiva 86/378/CEE dd Condglio dd 24 luglio 1986 rediva dl'atuazione ded
principio ddla paita di tratamento tra gli vomini e le donne nd setore da regimi
professondi di Scurezza socide [1986] GUCE L225/40.

% Direttiva 86/613/CEE dd Congiglio ddl'11l dicembre 1986 rdativa dl'goplicazione dd
principio ddla paita di tratamento fra gli uomini e le donne che esercitano un‘ativita
autonoma, ivi compree le ativita nd sdtore agricolo, e rdaiva dtres dla tutda ddla
maternita [1986] GUCE L 359/56.

% Direttiva 92/85/CEE dd Condglio, dd 19 oftobre 1992, concernente l'atuazione di
misure volte a promuovere il miglioramento della Scurezza e ddla sdute sul lavoro ddle
lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di dlatamento [1992] GUCE L 348/1.

2" Diretiva 93/104/CE dd Condiglio, dd 23 novembre 1993, concernente tduni aspetti
ddll'organizzazione ddl'orario di lavoro [1993] GUCE L 307/18.

% Dirdtiva 96/34/CE dd Condglio, dd 3 giugno 1996, concernente I'accordo quadro sul
congedo parentde concluso ddl'UNICE, dd CEEP e ddla CES [1996] GUCE L 14511,
infine sottoscritta dd Regno Unito mediante la dirdtiva 97/75/CE dd Congglio, dd 15
dicembre 1997, che modifica ed edende la direttiva 96/34/CE concernente I'accordo
quadro sul congedo parentde concluso dal'UNICE, dd CEEP e ddla CES d Regno
Unito di Gran Bretagna e Irlandadel Nord [1997] GUCE L 10/24.

? Diretiva 96/97/CE dd Consiglio, dd 20 dicembre 1996, che modifica la diretiva
86/378/CEE rdativa dlatuazione dd principio ddla paita di trattamento tra gli uomini
e le donne nel regimi professondi di Scurezza socide [1997] GUCE L 14/13.
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1997 da pate dd Condglio ddla direttiva sullonere ddla prova a sens dd protocollo
swocde®®, che comprendeva per la prima volta una definizione legiddiva dela
discriminazione indiretta, nonché digposzioni miranti a modificare le norme  sull'onere
ddla prova n@ cas di discriminazione fondata sul ses0. In se0 ed ultimo luogo, la
direttiva riguardante 1 lavoratori a tempo pazide ha proibito la discriminazione tra
lavoratori a tempo parzide e a tempo pieno in taune drcostanze®:. AU recentemente, nel
2002 s6%r210 date goportate importanti modifiche dla dirdtiva sulla paita di tratamento
dd 1976™.

A d0 s deve aggiungere la promulgazione di strumenti di «oft laww, i qudi,
seppur non ndla forma di legidazione tradizionde e quindi non diretamerte gpplicahili,
hanno definito degli dandard e generato dele aspetative. Infatti hanno una notevole
influenza indiretta  ullinterpretezione de prindpai - drumenti  giuridid  vincolanti, in
paticolare ndl'ambito dela legidazione nazionde e pertanto non sono privi di effetti
legdi. La Commissone e il Condglio hanno adottato tdi srumenti in molti cas di
ugueglianza di trettamento tra i sesd, in paticolae in conteti compless come la paita
delle retribuzioni, I'azione positiva, le molestie sessudi e la rappresentanza delle donne®.

%0 Direttiva 97/80/CE dd Condglio, dd 15 dicembre 1997, riguardante I'onere ddla prova
ne cad di discriminazione basata sul sesso [1998] GUCE L 14/6, infine accetteta dd
Regno Unito mediante la Direttiva 98/52/CE dd Condglio, dd 13 luglio 1998, rdativa
dl'esensone ddla direttiva 97/80/CE riguardante l'onere dela prova ned caa di
discriminazione basata sul sess0 d Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda de Nord
[1998] GUCE L 205/66.

%1 Diretiva 97/81/CE dd Condglio dd 15 dicembre 1997 rdativa dl'accordo quadro sul
lavoro a tempo pazide concduso ddl'UNICE, dd CEEP e ddla CES - Allegato: accordo
quadro sul lavoro atempo parzide [1998] GUCE L 14/9.

%2 Direttiva 2002/73/CE dd Palamento europeo e dd Condglio, dd 23 sattembre 2002,
che modifica la direttiva 76/207/CEE dd Condglio rdativa dl'dtuazione dd principio
ddla paita di trattamento tra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso d
lavoro, dla formazione e dla promozione professondi e le condizioni di lavoro [2002]
GUCE L 269/15.

33 Ad esampio, laCE haredizzato unaserie di programmi di azione, miranti a

promuovere le pari opportunitatragli uomini e le donne, che incentivano |'impiego di

misure dazione positiva, ad esempio il quarto programma di azione sulle pari opportunita
tradonne e uomini (1996-2000). Vedere anche la comunicazione della Commissone

relativa dl'atuazione dd principio ddla paritadi trattamento trale donne e gli uomini e

in tutte le ativita e palitiche della Commissone, COM (2000) 334; la comunicazione

della Commissione sulla consultazione dal dirigenti e de dipendenti nella prevenzione

delle moledtie sessudi sul lavoro, COM (1996) 378;

larisoluzione dd Condglio dd 27 marzo 1995 riguardante la partecipazione equilibrata

ddlle donne e degli uomini d processo decisonde [1995] GUCE L 168;

laraccomandazione del Condglio, dd 2 dicembre 1996, riguardante |a partecipazione
equilibrata delle donne e degli uomini a process decisondi [1996] GUCE L 319/11;

la raccomandazione dd Congiglio 84/635 sulla promozione di azioni postive afavore

ddle donne [1984] GUCE L 331/34.
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c¢. Uguaglianza e non discriminazione fondata su altri motivi

L'at. 13 dd trattaio CE sancisce un potere legidativo generde per afrontare
numeros tipi di discriminazione®®.  Sulla bese dl'at. 13 CE, la Comunitd ha prodotto
unimportante sie inizide di misure per Stuazioni diverse ddla discriminezione fondata
sul ses0®°. La diretiva contro la disoriminazione fondata sulla razza®® vieta la
discriminezione fondata sulla razza e l'origine enica ndlaccesso d  lavoro, dla
formazione professonde, dle condizioni di lavoro, dl'adesone e patecipazione a
dndecati e dle organizzazioni de daori di lavoro, dla protezione socde, indusa la
previdenza socide e l'assstenza sanitaria, a «vantaggi saidi», dlistruzione e a beni e
svizi, induso l'dloggio. La dirdtiva rddiva d quadro genede per la paita di
trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro®’ viea la discriminazione
principdmente ndl'anbito occupazionde (accesso d lavoro, dl'ativita e dl'occupazione
come lavoraore autonomo; guida e formazione professonde occupazione e condizioni
di lavoro, indud il licenziamento e la retribuzione adesone a organizzazioni), ma anche
per le dtre categorie citate nel'at. 13 dd trattato CE (handicap, €td tendenze sessudi,
reigione e convinzioni persondi). Deta serie inizide di misure € compleata da un
progranma dazione per promuovere la lotta dla discriminazione. Queste direttive
dabiliscono de  requidti minimi e consentono agli Sati membri di  aggiungere o
mantenere  digposzioni piu favorevoli.  Le dirdtive non possono essere usde  per
giudificare un peggioramento ddla Stuezione gia esgente in ogni Sao membro. Gli
Sati membri devono atuare la direttiva contro la discriminazione fondata sulla razza
entro il luglio 2003; le digposzioni ddla direttiva che gabilisce un quadro generde per la
paita di trtamento concernenti la religione, le convinzioni persondi e le tendenze

% ‘Fate sdve le dtre disposzioni dd presente trattato e ndl'ambito dele competenze da
conferite dla Comunita, il Congglio, ddiberando dl'unenimita su proposta ddla
Commissone e previa condtazione dd Palamento europeo, pud prendere i
provvedimenti opportuni per combeitere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o
l'origine enica, la rdigione o le convinzioni persondi, gli handicap, I'eta o le tendenze
sesudi’. Per unandis dorica ddla formulazione ddl'at. 13 CE, vedere M. Bdl e L.
Waddington, ‘The 1996 Intergovernmenta Conference and the Progpects of a Non-
discrimination Tregty Artide (1996) 25 ILJ 320-36, (che sottolinea limportante ruolo
giocato ddle ONG e dad Palamento europeo ndl'ottenere l'inserimento dell'at. 13 CE).
M. Bdl, ‘The New Artide 13 EC Tresty: A Sound Bads for European Anti-
Discrimination Law? (1999) 6 Maadricht Journd of European Law 523, 6-7. spiega
ulteriormente |'evoluzione della gesura ddll'art. 13 del trettato CE.

% La leteratura sull'uguaglianza e sul trattato di Amsterdam, indeme con l'andis dele
direttive rdative d nuovo at. 13 CE (in bozza e goprovao) € gia copiosa, vedere Mark
Bell, Anti-discrimination Law and the European Union (Oxford, OUP, 2002).

% Direiva 2000/43/CE dd Consglio, dd 29 giugno 2000, che atua il prindpio ddla
paita di tratamento fra le persone indipendentemente ddla razza e ddl'origine enica
[2000] GUCE L 180/22.

" Direttiva 2000/78/CE dd Condglio, dd 27 novembre 2000, che sabilisce un quadro
genade pea la paita di tratamento in maeria di occupazione e di condizioni di lavoro
[2002] GUCE 303/16.
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sessudi devono essere dtuate entro il novembre 2003, qudle sull'eta e sull'handicap entro
il novermbre 2006.

3. Cartade diritti fondamentali dell'UE

Undtra fonte dd prindpio di uguaglianza € la Cata de diritti fondamentdi
ddI'UE promulgata nd 2000%%. In questo documento vengono in parte enuncidi pidl
gdemdicamente i diritti fondamentdi gia pres in condderazione ddla CGCE e derivanti
da prindpi genedi dd diritto comunitario. La Cata perd s soinge oltre nd definire una
sgie piu ampia di diriti che sono condderai come fondamentai nela Comunita/Unione
europea.

La Cata contiene un cgpitolo intitolao «uguaglianzan, che incdude una
disposzione generde che dferma il principio secondo il qude tutte le persone sono
ugudi daventi dla legge®. Viene vietata quasas forma di discriminazione fondata, in
paticolare, su ses0, razza, colore della pele od origine enica 0 socide, caraterisiche
gendtiche, lingua, reigione o convinzioni persondi, opinioni politiche o di quddas dtra
naura, gopatenenza ad una minoranza nazionde, ricchezza, nascita, handicap, eta o
tendenze seswdi®.  Viene vidaa qualsas forma di  discriminazione fondata sulla
dittadinanza*. L'Unione deve rispettare la diversita culturale, rdigiosae linguistica™.

La paita tra uomini e donne deve essere garantita in tutti i campi, tra i qudi
l'occupazione, il lavoro e la reribuzione, ma il princpio ddla paita «non oda d
mantenimento o dl'adozione di misure che prevedano vantaggi Specifid a favore dd
Sesso sottorappresentatox™.

Sono riconosciuti dcuni diritti da@ bambini, induso il diritto dla protezione e dle cure
necessarie per il loro benessere™.

Viene riconosciuto e rigpetteto il diritto degli anziani a condurre una vita dignitosa e
indipendente e di partecipare dla vita socide e culturde®™, nonché il diritto dei dissbili di
beneficiare di misure intese a garantirne l'autonomia, l'insrimento socide e professonde
e la partecipazione dla vita della comunit&®.

Deviessre  ancora  verificato il modo in cui quede disposzioni  verano
condderate come base di un princpio di uguaglianza legdmente agpplicabile Lo dao
giuridico di questo documento € molto dibattuto e sara oggetto di un ulteriore esame nel
2004. Tuttavia molti avvocati generdi e il tribunde di primo grado hanno gia hanno fato
riferimento dla Cartanelle loro opinioni e decisioni.

%8 [2000] GUCE C 364/1.

¥ Art. 20.

A 21(1).

‘T Ant. 21(2), “Nel'ambito dgpplicazione dd tratato che idtituisce la Comunita europea e
dd tratao sull'Unione europea € vigaa quasas discriminazione fondaa sulla
cittadinanza, faite sdve le digposzioni particolari contenute nei trattati stess”.

2 Art. 22.

3 Art. 23,

“Ar. 24.

> Art. 25,

“° Art. 26.
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4. Uguaglianza e altri srumenti di difesa de diritti umani

Possamo dfermare che da in corso un processo di inclusone de concetti di
uguadlianza e non discriminezione in un piu ampio dibettito sui diritti umeni.  In questo
contesto la portata nazionde ddle leggi sull'uguaglianza viene ampliata per includere un
idede di uguaglianza piu indusvo, che comprenda la razza, l'origine enica, I'handicap,
la religione e le convinzioni persondi, le tendenze sessudi e I'ed E degno di nota che
molti impegni d riconoscimento de diritti umeni Sebiliti na trattati interneziondi  che gl
Sai membri hano sottoscritto ddla fine ddla seconda guerra mondide  contengano
requisti dquanto ampi sull'uguaglianza. L'at. 14 ddla CEDU e il protocollo n. 12 sono
douni samplidc esampi d questa tendenza, di cui  unimportante ssgno  tangibile
ndl'ambito ddla Comunita europea e I'daborazione ddla Cata da diritti fondamentdi
ddlI'UEY. Indtre, il concetto di uguagliaza s da ampliando ben oltre I'ambito
occupazionde, cetamente non solo dlinteno ddla Comunita  La quata conferenza
mondide wulla donna, che § é tenuta a Pechino nd sdtembre 1995 ha definito
enfaticamente i diriti delle donne come diritti umani. La conferenza delle Nazioni Unite
ull'uguaglianza razzide che 9 e tenuta ndla Repubblica Sudafricana dla fine ddl'estae
dd 2001 ha inszito le pdlitiche contro la discriminazione razzide nd contesto dd
rispetto dei diritti umani®.

a. Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e ddle liberta
fondamentali

L'at. 14 ddla convenzione dabilisce che «il godimento dei diritti e dedle libeta
riconosciuti  nella  [presente]  Convenzione deve essere asscuralo senza  hessuna
discriminazione, in paticolare quele fondate sul seso, la razza, il colore la lingua, la
reigione, le opinioni politiche o d dtro genee lorigine nazionde 0 sodde,
I'gppatenenza a una minoranza nazionde, la ricchezza, la nastta o ogni dtra
condizione». 1l Condglio dEuropa ha adottato una nuova digpodzione sull'uguaglianza
(il protocollo n. 12) che cerchera di rimediare in quache modo a varie lacune ddl'at. 14
ddla Convenzione europea per la sdvaguadia de  diritti ddl’'uomo e ddle libeta
fondamentali*®.
Infatti il protocollo aggiungerebbe una digposzione dl'at. 14 che videebbe la
discriminazione fondata su motivi come qudli definiti ndl'at. 14, da pate di unadtorita
pubblica in drcodanze in cui dtri diritti dela convenzione non sono  vincolanti, d
contempo «iafermando che il prindpio d non disriminezione non impedisce agli S
contraenti di adottare ddle misure d fine di promuovere l'uguaglianza completa ed
effdtiva, purché susssta una giudificazione obidtiva e ragionevole per l'adozione di tdi
misures™.
Il protocollo non ha ancora oftenuto un numero sufficiente di rdifiche per entrare in
vigore nel paesi che I'hanno ratificato™”.

“7 [2000] GUCE C 364/0L.
8 Dichiarazione e progranma di azione ddla conferenza mondide contro il razzismo, la
discriminazione razzide, la xenofobia e l'intolleranzaaess connessa, 8 settembre 2001.

4° Protocollo n. 12 ddla CEDU, adottato a Roma, il 4 novembre 2000.
*0 Preambol o, quarto capoverso.

"' (OMIT FOOTNOTE).
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b. Altri grumenti internazionali eregionali di difesade diritti umani

Oltre dla Convenzione europea per la sdvaguardia de diritti del’'uomo e ddle
libeta fondamentdi, essono numeros srumenti internaziondi di difesa de diritti . umani
che contengono requisti di non disriminazione Tra quesi vi sono | prindpdi Srumenti
geneic di difesa da diritti umani sottoscritti sotto gli auspicd ddle Nazioni Unite (Petto
internaziondle  rdlativo a  diritti  economic, soddi e cultudi  dd 1966, Peto
intemazionde redivo a diritti dvili e politid dd 1966, Convenzione de diriti de
bambino). Esgono inoltre numeros trattati che 9 concentrano in modo particolare aulla
discriminezione e aull'uguaglianza (Convenzione sui diritti politic ddla donna dd 1953,
Convenzione internazionde sull'diminazione di tutte le forme di disriminazione razzide
dd 1966, Converzione all'diminazione di ogni forma di discriminazione ne confronti
ddla domma® dd 1979). Molti srumenti ddl'OIL sono drettamente  atinenti: la
Convenzione concamnente la discriminazione in maeria di impiego e di professione tra la
mano dopera maschile e la mano dopera femminile per un lavoro di vdore ugude dd
1951 (n. 100) e la Convenzione concernente la discriminezione in materia di impiego e di
professone dd 1958 (n. 111). Sono importanti molte convenzioni dd Condglio
dEuropa sui diritti economici e socidi (Cata socide europea dd 1961, emendata nd
1996), sulle minoranze naziondi (Convenzione quadro per la protezione delle minoranze
naziondi dd 1995) e allle lingue dele minoranze (Cata europea ddle lingue regiondi e
minoritarie dd 1992). In una ceta misura questi Srumenti possono  essere  congderdti
come una conferma ddl'at. 14 ddla Convenzione europea per la sdvaguardia de diritti
ddll’'uomo e ddle liberta fondamentdi.

I1. Quattro sgnificati di uguaglianza e di non discriminazione nd diritto
comunitario

L'uguaglianza e la non discriminazione sono concetti compless, che comportano
un condderevole dibattito sui loro dgnificati e sulla loro giudificazione: Ndl'ambito dd
dirito comunitario € posshile individuare quatro dgnificati di ugueglianza e non
discriminazione. Per queste didinzioni € necessrio fare numerose precisazioni.  In primo
luogo, queste categorie sono dtate definite per tentare di dare senso ad una varieta di atti
giuridicd a volte sconcertante, queste diginzioni non hanno ricevuto acuna approvazione
giudizide  In secondo luogo, quede categorie non sono «a tenuta Sagna», ma
permesbili, dove gli sviluppi in una categoria influenzano gli goproca nelle dtre In terzo
luogo, sotto dcuni punti di visa i principi sottostanti ad ogni categoria possono essre in
conflitto traloro, richiedendo eventudi decisioni in merito dla prioritatrale categorie.

1. Uguaglianza come «r azionalita»

Il pimo dgnificlo di ugueglianza riguarda il caso in cui il princpio di non
discriminezione  (interpreteto  come  prindpio limitato secondo il qude i dmili  devono
ese tratai in modo smile a meno che non esda unadeguaa giudificazione per la
ua mancaa applicazione) € un principio asttonomo dgpplicazione generde, senza
specifica limitazione dle crcostanze a cui € goplicabile (purché da ndl'ambito pubblico,

2 Convenzione aull'diminazione di ogni forma di  discriminazione nd  confronti  della
donna 1979 (1980) ILM 33.
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definito in modo generde) e senza limitazione da motivi per i qudi tde differenza di
tratamento e ecocepibile In dtre giurigdizioni questo approccio  dl'uguaglianza € in
paticolare associao a garanzie codituziondi. Questo dgnificato € essenzidmente basato
sullarazondita

L'uguaglianza come raziondita indica essnzidmente, nd caso in cui l'esarcizio
ded potere ddlo Stato dia origine ad un tratamento inegude, la necessita di un'adeguata
giudificazione, conformemente a criteri  coerentemente  gpplicati, convincenti e
accettabili. Tuttavia un concetto generde di uguaglianza come raziondita non pud essere
goplicto senza la definizione di critei di  somiglianza, differenza, accettabilita e
giudtificazione.

Per questo primo dgnificato di uguaglianza possamo condderare due funzioni
complementari: 9 tratta Sa di un principio generde che sodiene le dtre caegorie che
varanno discuse in seguito, da di una resdua categoria desame di diritto proprio. La
pima funzione d queto primo ggnificalo codituisce un punto inizide da cui derivano
odazidmente | dgnificai  piu dettaglisti di  uguaglianza che vengono trattati qui di
sguito. In td senso, | necessari criteri di somiglianza,  differenza e  giudificazione
vengono specificati ndl'ambito dd secondo, terzo e quato dgnificatlo di  uguaglianza
Nel secondo dgnificato questi  criteri vengono  Specificati da una descrizione  ddla
moddita di digribuzione di interess paticolamente importati ¢ nd tezo e quato
dgnificato, tenendo in condderazione il modo in cui paticolai cadterigiche dele
persone devono influire sulla didribuzione ddle opportunitd in modo pil generde Ne
cad in cui, ad esampio, viene Jllevaa la quedione di unimpefetta digribuzione de
diriti o & presente il criteio d  exdudone fondao wulla razza, 1 gudiz di
irragionevolezza o irraziondita gppaono maggiormente fondati e inducono ad un esame
piu scettico. Giudificare tdi decisoni richiede uno orzo maggiore rispetto d caso di
decisoni che non comportino quete condderazioni. Tuttavia, per quanto riguarda la
seconda funzione dd  primo  dgnificato, | tribundi sono  digponibili ad  andizzare le
decisoni in modo piu generde, anche s piu debole sulla base dd tratamento inegude,
compree le decisoni che non riguardano gtuazioni che hanno ad oggetto interess
particolarmente importanti 0 ecifiche «iolazioni di condizione» (status-harms).

2. Uguaglianza come «protezione dei diritti»

Nd secondo gpprocdo, il rudo dd prindpio di non discriminazione € aggiuntivo
dla protezione di «beni pubblic» paticolamente agpprezzati. Essazidmente il prindpio
dabilisce che, ndla didribuzione dd «bene pubblico», le persone smili devono essre
trattate in modo dmile tranne ne cad in cui Sa posshile giudificare ddle differenze. In
tde contedto, l'atenzione € concentrata sulla digribuzione dd  bene pubblico, anziché
alle cadteridiche dd dedinaario, tranne che per la giudificazione di un trattamento
diveso. | tribundi andizzeranno le azioni ddle autorita pubbliche in modo piu
approfondito che ndl'ambito dd primo dgnificalo, quando le azioni ddle adtorita
pubbliche danno luogo a disriminazione (definita essenzidmente come un  diverso
trattamento di adcune persone) in queste circogstanze. In questo caso S pone una questione
fondamentde, oweo la definizione di quai Sano i «beni pubblid» che devono essre
condderati  dimportanza aufficiente a indurre un  piu  atento esame  basao
aull'uguaglianza Un esempio € dato ddl'interpretezione ddl'at. 14 dela CEDU, dove i
«beni pubblic» in questione sono i diritti umani fondamentdi. Questo gpproccio e infatti

1
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smile a qudlo genedmente seguito per il ruolo a volte concesso, in modo piu generde,
dl'uguaglianza e dla non disciminazione nelle leggi inteneziondi sui diritti - uman™.
Un secondo essmpio € dato dd  diritto comunitario, dove i «beni pubblici» in quedtione
vano individuai ndle digposzionn dd tratao che promuovono  lintegrazione
economica ddla Comunita

Come sodiene De Blrca, «anche nelle aree dd diritto comunitario per le qudi il
principio [di uguaglianza] € explictamente pertinente, non svolge lo sesso ruolo in ogni
contesto’?, E posshile opeae una disinzione approssmdiva tra due funzioni,
sovrgpposte ma redivamente ssparate, dd  diritto comunitario in materia di uguaglianza
In primo luogo, esgono agpetti dd diritto comunitario in maeria di uguaglianza, vdidi
principdmente nella Sera economica, in cui l'uguaglianza ha paticolare importanza nela
promozione degli obiettivi dintegrazione di mercato ddla Comunita Come spiega De
Blrca «il principio pud essere condderao come uno strumento per il conseguimento di
specifici obiettivi comunitari, [...] promuovere la paita di tratamento come un mezzo
per rimuovere gli odacoli d completamento dd mercao unico»™. Tesaro A.G. ha
sottolinesto  limportanza. capitde  ddl'uguaglianza in questo  contedo:  «l  principio  di
paita di trattamento e fondamentde non solo perché rgppresenta una pietra angolare de
sgemi giuridicd contemporang, ma per un motivo piu  spedifico. la  legidazione
comunitaria riguarda principdmente le Stuazioni e le ativita economiche  Se in questo
ambito vengono formulate regole diverse per dtuazioni Smili, § genera come risultato
non solo lineguaglianza davati dla legge, ma anche e inevitabilmente una sie di
digorsoni ddla concorrenza che sono  asolutamente  incompatibili con la filosofia di
bese dd mecao comune»®. Spesso questa viene consderata come la funzione
dominante ddl'uguaglianza nd diritto comunitario. «l prindpio d  uguaglianza», sorive
Tridimas, «acquidsce paticolare importanza nel'ambito dd  diritto  dell'economia [...]
L'uguaglianza [...] € [...] una chiave di volta ddl'integrazione. La nozione di digorsone
ddla concorrenza € fondamentde per comprendere la sua funzione nd diritto
comunitaio  dell'economia®’.  In  queta seconda categoria  posiamo  ad  esempio
collocare le digpogzioni relaive dlanon discriminazione tra produttori e consumetori.

Ne diritto comunitario € daa perd individuata una seconda funzione del principio
di paita di tratamento. A td riguardo il principio di parita di trattamento & di paticolare
importanza nd dimosrare come gli  obietivi ddla Comunita supeino gli - obitivi
economicd e 9§ edendano dla protezione dd moddlo socide europeo, definito in modo
da includere condderazioni di uguaglianza In questo contesto l'uguaglianza € condderata
come intrinsecamente importante o (dmeno) dtrettanto importante per l'integrazione non
economica Come spiega De Burca, l'uguaglianza pud essere condderaa «come  un
vdore che media ed eventudmente vincola o rendirizza dtre specifiche misure od
obiettivi comunitari. Di conseguenza le misure comunitarie posONO essere soggette, ad

> Vedere M. Bossuyt, L’interdiction de la discrimingtion dans le droit internationd des
droits de I’homme, 68-69 (Bruxdles, Bruylant, 1976).

5 |bid., p. 23.

°5 De Burca, The Rale of Equdity in European Community Law, pagg. 23-24.

% Causa C-63/89 Les Assurances du Credit SA contro il Consiglio europeo [1991] Racc. |
- dal1799a1829.

>’ Tridimas, pag. 45.
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€SEMpio, a impugnazione per mancata ossavaza dd prindpio di paita di tratamento
oppure la legidazione pud essre mitigada dd  requisto ddl'assenza, ndla sua
agoplicazione, di qualsvoglia disriminazione fondata sulla razza o sulla reigione. [...] In
modo piu controverso, il principio  potrebbe essare condderao come un  obiettivo
comunitario indipendente [...]»*%. In questa seconda caegoria possamo incdudere ad
esmpio le disposzioni rdaive dla discriminazione fondata sul sess0. Prenderemo in
condderazione quedo agpeto di uguaglianza comunitaria nella  discussone  dd
uccessvo sgnificato di uguaglianza

Tracdare una diginzione netta tra queste due funzioni € ped piuttosto
problemetico. In pate la didinzione viene a volte a mancare, perché gli aspetti di
uguaglianza, ddfiniti ndl'ambito ddla prima funzione, s ampliano per adempiee dla
seconda. funzione. Limitando la discussone dla sola discriminazione fondata sul sesso,
possano ossavae come le motivazioni per introdurre de divigi di  disciminezione
possono cambiare. |l trateto di Roma dd 1957, che comprendeva un solo aticolo
aull'uguaglianza tra donne e uomini, ndla fatigece l'at. 119 CE rdaivo dla paita
ddle reribuzioni, era dao originaiamente induso per contragare il fenomeno che ora
varebbe individuato come problema di «dumping socide». Per oltre un decennio questa
digposzione non ha avuto dcun effeto paticolare sugli Stati membri e solo con le
decisoni pionierigiche ddla Corte di giudizia dele CE neé cad Defrenne®® negli amni
Sdtanta, ha inizieto ad essere seriamente congderato come dl'origine di diritti giuridici
aoplicabili. Questo ativiamo giuridico/giudizile ha coindso con la nestta dd
movimento femminiga nel'Buropa occidentde e questi due faitori, uniti dla decisone
ddla Comunita di controbilanciare pil in genede la politica economica con  una
dimendone <socide ha portao dl'emanazione di  tre  importanti  eti giuridic
ll'uguaglianza nela seconda meta degli ani Setanta  L'uguaglianza  del e
diventata sempre piu centrde per la suddetta dimensone socide, come un aspetto del
diritti fondamentdi, pertanto un e emento della seconda funzione di uguaglianza

Un secondo motivo di cautda nd trecciare una distinzione troppo netta nasce
ddla condderazione che le paticolai idanziazioni dd prindpio di  ugueaglianza
sembrano ora adempiere ad entrambe le funzioni. L'esempio piu importante riguarda la
disriminazione fondata sulla cittadinanza. La doppia natura ddl'at. 12 (ex 6) CE viene
afrontata da Jecobs AG nd caso Phil Cdling in cui sottolinea che il divieto di
discriminazione fondato aulla (neziondith ddlo Stato membro ddla CE) promuove
lintegrazione economica dela Comunitd e dimodra che la Comunita non € oo
€conomica, ma un «progetto comune in cui tutti i dttadini del'Europa sono in grado di
partecipare come singali...»®. Secondo Tridimas «... la Corte di giudtizia ha trasformato
l'at. 12[6] da digposzione genede e programmatica in fonte autonoma di diritti ed
obblighi oltre I'ambito del mercato interno inteso in senso diretto, che comprende una
diversa serie di Situazioni ei cui limiti esterni rimangono sfuggenti»®*.

°8 De Burca, The Rale of Equdity in European Community Law, pagg. 23-24.

* Vedere la causa 80/70 Defrenne contro Sabena [1971] Racc. 445; causa 43/75
Defrenne contro Sabena (n. 2) [1976] Racc. 455; causa 149/77 Defrenne contro Sabena
(n. 3) [1978] Recc. 1365.

80 Cause congiunte G-92 e C-326/92 [1993] Racc. |, da 5145 a5163.

¢ Tridimas, pag. 87 (il corsivo € nostro).
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Un tezo mativo di cautda nd tracciare una didinzione troppo netta € dato ddla
difficolta di dtribuire dle idituzioni comunitarie motivi per l'adozione di  paticolari
digposziont wull'uguagliaza  Ad esmpio, per quatto concene le disposzioni dela
direttiva rlativa d quadro generde per la parita di trattamento in materia di occupazione
e d ocondizioni di lavoro, il dibattito accademico € atudmente molto vivace Di fato
possano olo speculae Ui motivi che hano indotto dla promulgazione di  queste
digposzioni e ne commetti accademid Vi SOnO  opinioni contragtanti sulle  motivazioni
dintegrazione economica o socide ddla Comunit?® e sullimportanza de  futuro
dlargamento della Comunita stesss®. E senzdtro possibile certo probabile, che motivi
dived daw dla base ddlindusone ddle dves ragoni ddla lotta dla
disriminezione®. E inoltre probabile che la Commissone fosse impeziente di Sfruttare
l'opportunitd  politica offetde di  indudere la piu ampia seie di motivi di  non
discriminezione nd minor numero di direttive, sgpendo che dcuni motivi sarebbero i
vaodmilmente rexpinti se contenuti in drumenti  didinti; non € neppure imMinente
dcuna andis giudizide ddle loro funzioni, condderato che non sono ancora entrate in
vigore,

2 L. Waddington, ‘Teding the Limits of the EC Treaty Article on Non-discrimination’
(19990 28 Indudrid Law Journd 133-151, 134 ‘... lindusone ddl'at. 13 CE nd
trattaeto non era principdmente suggerito da desderio di combettere la discriminazione
pe maotivi economicd 0 di completare il mercato unico, ma € pate di una tendenza che
probabilmente g riflette piu ndla retorica che nela redta, ovvero portare I'Europa “piu
vicdna a dttadini”.’ . Per un'opinione contraria 9 veda S.
Fredman, ‘Equdity: A New Generdion? (2001) 30 Indudtrid Law Journd 145-168, 149
(che indica un presupposto logico economico nela responsabilita della Comunita, come
giegeto ndle pati introduttive dele nuove diretive); e S Mclnerney, ‘Equd treatment
between persons irrespective of racid or ethnic origin.  a comment’ (2000) 25 European
Lav Review 317-323, 322-3 (che indica il presuppodo logico orientato d mercato come
fonte d un presuppodo logico  secondario per la diretiva contro la discriminazione
fondata sulla razza).

% M. Bdl, ‘Artide 13 EC. The European Commisson's Anti-discrimingtion Proposas
(20000 29 1L 79-84, 84 (importanza delle nuove direttive ndl'ambito ddl'dlargamento
ddla Comunitd).

® L'integrazione socide, in paticolare considerando i success dettordi  dell'estrema
dedra in dcuni pees europd, sembra aver influito sull'accderazione ddl'adozione ddla
dirdtiva contro la discriminazione fondata sulla razza Lindusone ddl'ea come un
motivo di disriminazione vidao pud essere condderato, come suggerisce McGlynn, dla
luce di una politica comunitaria piu ampia mirata ad afrontare I'esigenza economica dela
‘modifica dd mercato de lavoro per incoraggiare i lavoraori piu anziani a rimanere
occupati, per persuadere i daori di lavoro a ridurre l'uso dd prepensonamento e per
edendere a tutti i dttadini la formazione professonde e I'gpprendimento continuativo',
anche = in seguito ha asunto un dgnificato inerente a diritti fondamentdi. C. McGlynn,
‘Age Discrimination and European Union Law' (rdazione presentata d  seminario
organizzeto ddl'ldituto nezionde svedese per la vita lavoraiva su Discriminezione e
azione podtiva sul mecao dd lavoro: prospetive giuridiche Bruxdles, 6-7 novembre
2000), peg. 4.
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L'uguaglianza nd diritto comunitario rienta nd  secondo, terzo e quarto
dgnificato di uguaglianza di cui sopra  In questa sione ¢ concentriamo sulla sua
importanza per il secondo dgnificato. Laddove i diritti acquisti o gli interess previsi dd
tratteto, ecc, vengono «didribuiti», dlora il prindpio di  uguaglianza comunitario
richiede che i amili vengano trettati dlo $esso modo e che le differenze vengano traitate
diversamente, a meno che non esgano moativi oggettivamente giudtificati per derogare a
tde principio. Questo agpetto e di paticolare importanza per le rdazioni economiche.  In
questo senso, 'gpproccio ddla Corte di giudizia € di condderare | requigti del trettato
come di tde importanza per il funzionamento dd mercao che l'incapacita di garantire
che vengano agpplicati in modo paritario richiede un esame giudizide rafforzato. E come
* ogni paticoae aticolo dd tratato comprendesse una digpodzione  aggiuntiva
ull'uguaglianza che dabilisce che l'aticolo deve essere gpplicato in modo conforme d
princpio di paita di tratamentd®. In questa Stuazione non & necessaio individuare
doun dvigdo spedifico di disriminazione (come la dttadinanzad), ma e aufficiente
dabilire una differenza ingiudtificata di trettamento: questa € un'gpplicazione de secondo
dgnficao di uguaglianza

3. Uguaglianza come prevenzione delle «violazioni di condizione» (status-harms)
derivanti dalla discriminazione fondata su motivi particolari

Ne terzo dgnificaio di non discriminazione, l'atenzione pessa ddl'importanza dd
«pene pubblico» (in paticolae dd diritto umano in questione) dl'associazione di un
numero limitato di cardteristiche particolari (ad esempio la razza il 50, ecc) e dla
discriminazione subita ddla persone che hanno dette caraterigiche o vengono percepiti
come tdi. | tribundi andizzeranno le azioni ddle autorita pubbliche e non, in modo piu
gpprofondito  rigpetto  dl'ambito dd primo dgnificato, dlorché le azioni ddle autorita
pubbliche discriminano le persone che hano tdi cadterigiche particolari. In questo
conteto perd il dgnificaio di discriminazione 9 esende dtre il principio che persone
amili devono essre tratate dlo sesso modo, fino ad indudere il principio che persone
non gmili non devono essxe tratae dlo desso modo. Quedo dgnificailo mira
eszidmente ad evitare le «iolazioni di condizione» dovute dla discriminezione per
particolari motivi.

Questo ggnificato di uguaglianza ha ricevuto recentemente un forte simolo ddle
nuove direttive ull'«wgueglianza» ed e quelo che possede meggior titolo per essere
destritto come il «nuovo» ggnificato di uguaglianza, ssbbene le sue origini risdgano a
cad Defrenne rdativi dla discriminazione fondata sul sesso. Questo € il Sgnificato
oggetto della presente confaenza e i0 andizzerd piu in detaglio dcuni suoi aspetti nel
proseguo dellamiareazione.

Prima di procedere € necessrio per0 citare il quato e ultimo concetto di
uguaglianza previsto dd diritto comunitario.

4. Uguaglianza come promozione proattiva dell'uguaglianza delle opportunita tra
gruppi particolari

® Vedee, ad esampio, la causa C-309/89, Codorniu v. SA contro Consiglio dell'Unione
Europes, [1994] Racc. 1-1853 d punto 26.
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Secondo il quato ggnificato, dcune autorita  pubbliche hanno il  dovere di
adottare ddle misure ative per promuovere una maggiore uguaglianza di opportunita e
rdazioni podtive (I cui  dgnificati  giuridid  devono ancora essere  completamente
sviluppati) per paticolai gruppi di persone In questo senso 9 tratta di un ulteriore
sviluppo dd tezo dggnificato, «basato sulla condizione». 1l concetto di «uguaglianza di
opportunite» 9 edende perd oltre quasas concetto di discriminazione carateridico del
precedenti sgnificati e comporta non solo il dovere ddl'autorita pubblica di rimuovere la
discriminazione ddla sue ativita, che viene condderato come un mero caso di negazione
dele pari opportunita In questo quarto agpproccio unadtorita pubblica sottomessa a tde
obbligo ha il dovere di fae di piu dd semplice garatire I'assenza di discriminazione
ndle sue funzioni occupaziondi, formeive e di dtro tipo, bens di agire pogtivamente
per promuovere l'uguaglianza del'opportunita e reazioni podtive tra gruppi divers in
tutte le sue decisoni politiche e ndlo svolgimeto di tutte le sue ativita Una
cadterigica dd terzo gpproccio, discussa nella sezione precedente, € che l'azione
afermdivalpogtiva € consentita, ma non richieta  Cardteritica emergente dd quarto
aoproccio € che l'azione affermativalpodtiva puod essere un requisito, laddove invece tde
azione sxebbe legde Sembrerebbe quindi che, per | soggetti vincolai a questo dovere,
sorga ora l'obbligo di vautare se 'adozione da pate loro di misure di azione affermativa
legitima promuova l'uguaglianza di  opportunita e in caso afermaivo, vautare
I'edozione di tali misure.

Questo quato dgnificao di uguaglianza € prevido dd diritto  comunitario?
Banard osserva correttamente che la direttiva che dabilisce un quadro generde per la
paita di trattamento in materia di occupazione e la dirdtiva che atua il principio ddla
paita di trettamento fra le persone indipendentemente ddla razza e ddl'origine enica
«on concentrano  l'attenzione sul  raggiungimento  della  condizione di  uguaglianza nd
SN0 redigributivo pil ampio e maggiormente orientato &  risultai»®®. Tuttavia vi sono
dcune prove ddla comparsa dd quato dgnificato di uguaglianza nd diritto comunitario;
ad esampio adbiamo vido che gli att. 2 e 3(2) dd tratao CE impongono l'obigttivo di
promuovere l'uguaglianza tra donne e uomini nela Comunith Recentemente 'avwwocato
genade Stix-Hackl nd caso Dory ha interpretato queste norme come limposzione di un
obbligo per la Comunita di promuovere attivamente l'ugueglianza tra uomini e donne®.
E da vdutare come questa interpretazione preluda ad un'daborazione piu completa di un
quato dgnificao di uguaglianza nd diritto comunitario, dmeno per quanto riguarda
l'ugueglianza delle donne.

[11. Motivi a sostegno del terzo significato di discriminazione e uguaglianza

Nella pate retante di questa rdazione concentro l'attenzione sul terzo Sgnificato
d uguaglianza nd diritto comunitario, in paticolae sulle <«iolazioni di condizione»,
oweo sul motivo per cui paticolai violazioni di condizione vengono percepite come
asolutamente  inaccettabili.  Una  concezione proiettata nd  futuro di  questo terzo
dgnificto richiede una comprendone piu profonda di o che noi intendiamo per
uguaglianza in questo conteto paticolae. Attingendo dl'eperienza  ddla Comunita

% Catherine Barnard, The Changing Scope of the Fundamenta Principle of Equality?, 46
McGill Law Journd (2001), pagg. 955-976.
67 Causa C-186/01, Dory contro Bundesrepublik Deutschland, 28 novembre 2002.
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europea, a mio awiso esdono atudmente quattro dementi di atenzione divers, anche
*£ a vote sovrgopodi, a sodegno dd terzo concetto di uguaglianza nd  diritto

comunitario.

1. Moddlo di giugtizia individuale

Chiamero il primo demento di atenzione «moddlo di giudizia individual e».

In genere questo modello mira a garantire la riduzione dedla discriminazione rimuovendo
ddle decisoni le condderazioni fondate ulla razza, sul sess0 0 su dtri moativi vietai che
hanno conseguenze dannose per le pesone Di solito la paola chiave €
«discriminazione.

Questo approccio non riguarda principalmente I'effetto generde delle decisoni
Ui gruppi. E chiaramente individualistico, poiché 9§ concentra sul fato di garantire
l'equita dl'individuo. In genere € egpresso in termini universali: ad esempio le persone di
colore e non di colore sono protette dlo sesso modo, cos come 1o sono gli uomini e le
donne le minoranze e le maggioranze sesudi. Riflette il rispetto ddl'efficienza, ded
'meito’ e da risultai. Mantiene e s possbile migliora il funzionamento dd mercao.
Speso 3§ concentra sull'intenzione dell'autore ddla discriminazione e sulla sensazione di
risentimento della persona derivante da tae intenzione.

I pimo moddlo di uguagliaza come giudizia individude 9 ritrova in mali
dived agpetti dd diritto comunitario, in paticdae nd dvigdo ddla disoriminazione
diretta, ndle pati introduttive sul meito e nd moddlo di  goplicazione adattato,
essenzidmente basato sull'individuo.

Nonodante | suoi evideti dementi dinterese, questo moddlo di  giudizia
individude e dao citicsio come profondamente imperfetto, se condderao come
comprendente il solo dgnificailo d  «wguaglianza». Vaie agomentazioni vengono
presentate in modo ricorrente 9 sodiene che il moddlo di giudizia individude travis la
profonda druttura di  disriminazione in dcuni contedti, come nd cao ddla
discriminazione contro le donne tde disriminazione € peso tanto idituzionde quanto
individude e pecdo e poco verodmile che un moddlo di uguaglianza estremamente
individudidico colga adeguatamente lo spessore dd problema o il dgnificato  ddle
modifiche che devono essere agpportate per afrontarlo. Secondo 1 critic la quedtione
varebbe vautaa eroneamente come un problema dintenzione anziché di effetto e |l
moddlo d giudizia individude non prenderebbe adeguatamente in condderazione |l
conteso e il cadtere consolidante dello svantaggio e del'gppatenenza a determinati
gruppi.

2. Moddlo di giugtizia di gruppo

I secondo demento d dtezione politico rdaivo d tezo dgnificao di
uguaglianza e la giudizia a livdlo di gruppo, in base d qude lo scopo ddla pdlitica di
uguaglianza dovrebbe concentrad maggiormente sui risultati dd  processo  decisonde,
non solo sul proceso in 2 | sodenitori di questo modello gpesso cercano di rididribuire
le risorse ddle persone avwantaggiate a qudle svantaggiate. Il loro scopo principde e il
miglioramento ddla poszione rdaiva d paticolai gruppi, indipendentemente dd fatto
che miri a ripaare dla sottomissone e dla discriminazione passste od a gaatire la
giudizia didributiva In questo caso la parda chiave € olitamente «idigtribuzione»
anzicheé discriminazione.
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Uno da modi in cui quedtidea di giudizia di gruppo € Sata concettualizzata dd
punto di vida giuridico € dao mediate la richieta di définire la discriminazione in
modo da includere il concetto di discriminazione indiretta che, interpreteto liberamente,
comporta il divieto di adottae prass che @dbbiano Ieffetto di  ostacolare
oroporzionatamente un gruppo particolare e che non possano essere giudificate in modo
oggettivo. Un dtro aspetto comune di quedtidea di giudizia di gruppo € il concetto di
riparazione di gruppo, che a volte asume la forma di redituzione di diiti non
riconosciuti. In dcuni Stati le misure di azione podtiva o afermdiva sono date
sviluppate come una forma di tdi riparazioni. Ai fini dela presente discussone |'azione
postiva o affermativa comprende la preferenza accordata ad un singolo, a causa ddla sua
gopatenenza ad un gruppo, per riparare dla passta discriminazione, garantire maggiore
giudizia didributiva 0 una maggiore rgpprentativita ddlidituzione che s impegna
nell'adottere l'azione pogtiva o afermativa Un buon esempio ddla differenza tra un
concetto ddl'uguaglianza di giudizia di gruppo e un moddlo di uguaglianza di giudizia
individude e dao ddle dverse vdutazioni giuridiche ddl'azione dffermativa Ne
moddio di giudizia individude lazione dafermaiva € Spesso  rappresentato  come
un'‘eccezione a princpi di uguaglianza e non discriminazione.

Comune ad entrambi i concetti di discriminazione indiretta e azione affermdiva é
lidea ddle proporzioni. Spesso vengono petanto raccolte ddle ddigiche per controllare
la posizione reaiva dd gruppo svanteggiato rispetto ad dtri gruppi ndla societa e per
digporre di informezioni in base dle qudi € posshile individuare piu fadlmente la
discriminazione indiretta ed eaborare de programmi di azione affermativa. Infine S nota
unimportante  gpodamento  terminologico passando dd moddlo di giudizia individude a
qudlo di giudizia di gruppo. nd primo I'dtenzione € maggiormente concentrata ulla
«disriminazione»; nel secondo, tendono a diventare predominanti dtre definizioni, qudi
«uguaglianza materide», «uguaglianza da risultati» e «svantaggio».

[l diritto europeo in maeria di ugueglianza riflette questo moddlo, ma (di nuovo)
solo limitatamente.  Da una pate possamo puntare in paticolare dlinserimento dd
concetto di  discriminazione indiretta in tutte le direttive e per interpretazione, nd
tratteto. Inoltre le dirdtive (condderate in senso pil ampio) prevedono l'azione
affermativa che, sebbene rdativamente agpeta a interpretazioni, comprende in modo
chialo un concetto collettivo di svantaggio di gruppo che fa a meno di un requisto di
danno effettivo o diretto e tiene conto ddle misure da retrodtive che preventive.
Possamo indltre sottolineare I'asmmetria dele disposzioni redive dla dishilita per
sogtenere questo tipo di argomentazione.

Didtra pate, vi € chi sodiene che il diritto comunitario in maeria di  uguaglianza
in passato rifledteva un punto di vida adeguatamente asmmetrico ddla discriminazione
contro le donne, mentre ora € meno esplicitamente asmmetrico. Pertanto rimane gperto |l
dibettito sulla misura in cui il diritto comunitario in materia di  uguaglianza rifletta un
moddio di giudizia di gruppo. Ad esempio, non sEmbra muovers tanto verso il concetto
d uguaglianza basato piu eplictamente aulla giudizia di gruppo, pecifico dd quarto
sgnificato di uguaglianzadi cui opra
3. Uguaglianza come riconoscimento d'identita

P queso tezo approccio esste pad un tezo demento di  atenzione
dl'uguaglianza, secondo il qude l'uguaglianza presuppone il riconoscimento di  identita
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diverse. Ndlambito di questo concetto, la mancaa atribuzione di  unadeguaa
importanza a dffatte identita diverse codituisce in 82 una forma di oppressone e di
ineguadianza. La diversta diventa la parola chiave nd dibatito generde e la palitica
pubblicariflette I'esgenza di tde diverstain quache misura

Durante gli anni Ottanta dcuni teorici politic hanno sempre piu  concentrato
l'atenzione aullimportanza del riconoscimento di identita diverse. Queda teoria politica
ha dao origine ad uno da piu importati sviluppi che hanno condizionato le leggi
antidiscriminatorie  ndl'ultimo  decennio. S sono  sviluppate  teorie di  giudizia  basae
aull'importanza dd  riconoscimento  culturde, politico e giuridico ddle scdte di dile di
vita da gruppi socidi, che vedevano l'incgpecita di accordare la dovuta importanza a tdi
identitd diverse come una forma di oppressone e discriminazione®®. Queste teorie
riflettevano e in una certa misura hanno simolao, la cosiddetta «palitica di protezione
delidentita», che ha tentao di garantire il riconoscimento e l'adatamento politico (se
non la cdebrazione) ddla diversta etnica, rdigiosa, sessude e di dtro tipo. Le legg
antidiscriminatorie sono fate su misura per questo tipo di politica, che I € manifestata a
livdlo giuridico anche con il tentativo di maltiplicare i mativi in base a qudi vidare la
discriminazione.

Questo moddlo di uguaglianza come riconoscimento € incluso in pate anche
ndle direttive e 9 riscontra, forse in paticolare, nd divieto ddla discriminazione fondata
alorientamento sessude e ndla ridefinizione dd diritto d matrimonio  dabilito ddla
Cata da diritti fondamentai ddl'UE. In queto primo contesto, il ruolo dd divigto di
disriminazione consse in pate ndl'ottenere il riconoscimento ddlidea secondo la
qude, per usxe le pade di Hans Ytterberg, «e posshile affermare che tutti gli essi
umani hanno un orientamento sessude di tipo omosessude, bisessude od eterosessude,
sbbene ¢li individui eterosessudi  tendano a dimenticare gli  dltri  orientamenti»®.
Yiterberg sodiene la necessita di un'azione «per porre rimedio a qudla che puo essere
definitacome la‘tiranniadd slenzio'».

Tuttavia nd dibatito politicoteorico sulla politica de  riconoscimento  stanno
assumendo importanza dmeno due ulteriori dementi di citica dla teoria ddle leggi
antidiscriminatorie.” Una pate dd dibattito riguarda la giudificadlita e limportanza di
concentrars sul  riconosdimento  déi gruppi socidi’®®. Nelle leggi  antidiscriminatorie
guesto ateggiamento s € tradotto ndl'aticolata complessa atenzione dl'uso giuridico di
caegorie come «azzide», «enico», «digioso» e perdno «uomini» e «donne». Quedta
dassficazione promuove od odacola il raggiungimento degli obiettivi posi ddle leggi
antidiscriminatorie?  Richiede il ricorso ad un concetto semplificato delle caratteridtiche

® Qul'agomento € di paticolare importanza il lavoro di Charles Taylor “The Politics of
Recognition” in Amy Gutman (a cura di), Multiculturdisn and the ‘Politics of
Recognition’ (Princeton U.P,, 1992). Da questo testo s € sviluppata una letteratura in
continua crescita sul multiculturalismo.

® Hans tterberg, The right to love whom ever you want — an issue of fundamenta
humen rigntd [, relazione esposta dla conferenza “Discrimingtion and  affirmative
action on the labour maket — legd perspectives’ (Discriminazione e azione afermativa
sul mercato dd lavoro: prospettive giuridiche), Bruxdles, 67 novembre 2000), p. 2-3.

® Nancy Fraser, “Rethinking Recognition. Overcoming Displacement and Refication in
Culturd Politics’, 2/3 New Left Review (2000), 107-120.

19



Christopher McCrudden, The New Concept of Equality

del gruppo socide con il conseguente risutato di consolidare una visone essenzidida de
guppo e petato d promuovere la deredtipizzezione dd  gruppo che le legg
antidiscriminatorie  avrebbero  dovuto  proteggere? Refica l'essenza di  tdi  gruppi,
incoraggiando I'esclusivita e lapolarizzazione tra di 1oro?

Queste domande hanno implicazioni paticolari per lo sviluppo e linterpretazione
dd diritto comunitario in maeria di  uguaglianza, condderato l'accento posto nele
direttive aulla discriminazione indiretta e sull'azione pogdtiva, che dipendono in una certa
misura ddla cdassficazione de gruppi. Esse mettono fortemente in discussone certi
agpetti dd presuppodo logico ddla giudizia di gruppo a livdlo piu generde, fino d
punto che, ad esempio, il controllo dd comportamento e ddla condizione de  gruppi,
nonché | rddivi dai datidic, sono condderati come fondamentdi per ['efficada
operdiva di questo moddlo. E utile notare che la definizione di discriminazione indiretta
nele nuove direttive a differenza dela definizione presente ndla diretiva sull'onere
ddla prova, non dipende ddluso ddla prova ddidica di ripercussoni
goroporzionadamente  negetive, poiché in molti Stai membri, indus la Svezia e la
Danimarca, la legidazione sulla protezione dei dai persondi impedisce la raccolta di dat
aull'origine etnica delle persone’.

Questi dubbi hanno anche dtre implicazioni, poiché dirdtive divee s
riferiscono a diverse categorie di gruppi. Sendra Fredman ha sottolinesto i problemi
asocidi ad un Sgema g'uridico che richiede «diginzioni molto chiae tra i divers
motivi di disriminazioney’”. Riferendos in particolare dle direttive, sostiene che le
«differenze tra i gruppi sono mese in risdto; le differenze dlinterno del gruppi vengono
ree invighbili». Inoltre sodiene che «a druttura ddle dirdtive rende inevitabile la
definizione de gruppi come = possedessero identita coditutive fisse e immutabili» e
ritiene che da necessio «rivedere il dgnificato di identita di gruppo», sodenendo la
necessta di «un  unico dauto amonizzato che comprenda tutti i motivi  di
discriminazione partinenti e non richieda rigorose didinzioni tramotivi divera».

Un dtro caso in cui, in ambito comunitario, la politica dd riconoscimento sembra
in conflitto con la giudizia bessta su moddli di giudizia di gruppo € rappresentato dd
condderare l'atenzione dd moddlo di giudizia di gruppo ad una digribuzione meno
disugude de beni e ddle opportunita a gruppi economicamente svantaggiati come in
conflito con la giudizia basta sul riconoscimento culturde e Smbolico di identita
diverse e con la loro accettazione sulla bese ddl prindipio duguaglianza’. In dtre parole,
l'atenzione d riconoscimento prende il posto ddldtenzione dla rididribuzione
economica ndl'ambito ddla teoria ddla lotta dla discriminazione? [l crescente  dibettito

"' Relazione dla Camera dd Lord di Adam Tyson, ddla Commissione europes, 9 febbraio
2000, p. 22, "Propode ddlUE pea combetee la discriminaziong’, reazione dela
commissone palamentare della Camera da Lord sull'Unione europea, HL Peper 68, 16
meggio 2000. Per una discussione piu goprofondita dele fonti ddla nuova definizione,
vedere Mark Bell, Artide 13 EC. The Europeen Commisson's Anti-disrimingion
Proposds, 29 ILJ 79-84 (2000), p. 82 (la Commissone ha usao la giurisprudenza reativa
dladiscriminazione fondata sulla dttadinanza della CGCE).

2 Gandra Fredman, Equdity: A New Gengaion? 30 Indudtrid Law Journd 145-168
(2002), p. 158.

3 Anne Philips, The Palitics of Presence (Oxford University Press, 1995).
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allidea di diversta e il suo rgpporto con l'uguaglianza e le leggi antidiscrimingtorie
modra i corflitti tra la giudizia di gruppo e i moddli di riconoscimento ddl'uguaglianza.
Ad esmpio, dcuni gruppi di neri americani hanno un  ateggiamento  estremamente
diffidente ne confronti del presuppodi logic ddla diversta per l'ugueglianza, poiché
Questi sembrano equiparare l'edgenza di unazione afermativa de  neri americani
dl'esgenza dincdudere una maggiore rgppresentanza di dtri gruppi che dtrimenti non
verebbero protetti dd presuppodo logico ddla giudizia di gruppo, come gli americani di
origine enica edremorientae, portando ad una limitazione degli effetti che l'azione
affermativa puo avere per i oli neri americani.

Una rigposta a tdi atenzioni, ampiamente adottata da Choudry’, consste nel
condderae l'enfas ddle leggi antidiscriminatorie Ui gruppi socidi come  carateridiche
indispensabili, ma dtres problematiche, di tde legidazione Un gpproccio dterndivo e |l
sodenere «un danno per entrambi gli aspetti», ovvero respingere i moddli sa di giudizia
di gruppo che di riconocimento per tornare a quanto in precedenza € dato individuato
come il presuppodto logico di  «giudizia individude» per le leggl  antidiscriminetorie,
congderando l'obiettivo da raggiungere con tdi leggi come la protezione ddle scdte del
sngali in un ambito rdaivamente limitato ddl'dtivita economica e non l'goproccio dele
politiche di ridigribuzione o di protezione ddlidentita In paticolare questo gpproccio
regpinge lintepretazione  ddla  «politica di  protezione  ddl'identita» dele  leggi
antidiscriminatorie  condderandola fuorviante  (potendo  portare ad  una  bdcanizzazione
ddla politica, impedendo di ustre da unidentita impoda da tezi slle persone) ed
impraticabile (obbligando i tribundi a impegnars in dibattiti che non sono chiaramente in
grado di affrontare in modo adeguato).

4. Uguaglianza come par tecipazione

E posshile individuare un quato demento di dtenzione sottostante d terzo
gonificato di ugueglianza Le rivendicazioni da gruppl protetti dd diritto comunitario in
materia di  uguaglianza sono in pate condderate come lotte per poter aticolare le
prospettive e le prioita di tdi  gruppi, oweo come una rivendicazione dla
patecipazione politica nd senso pil ampio. Lo scopo € garantire che tutti | Soggetti,
compres qudli exdus in precedenza, abbiano voce in capitolo negli afai pubblic, in
paticolare ndle decisoni quotidiane de regponsabili che moddlano le loro opportunita
La parola chiave diventa quindi «partecipazione».

Quedo goproccio ha dmeno  tre  potenzidi  implicaziont per le  legg
antidiscriminatorie che sono date tutte oggetto di dibattito nello scorso decennio. La
prima implicazione s rifaisce dla vdutazione ddl'opportunita ddla presenza di Sngoli
«membri» d tdi gruppi soddi negli organismi  palitico-decisondi, poiché tde presenza
Vi aggiungerebbe un importante demento di diversta  Infati dcuni paes hanno deciso
ad esampio che per i divers comitai governativi deve essere garantita una percentude
minima di componenti donne, cos come i patiti politic hanno condderato necessario
ricorrere in dcune crcodanze a rose di candidati di sole donne per aumentare le
posshilith di una loro piu egua patecipazione d corpo legiddivo nazionde Le leggi
antidiscriminatorie, previge a volte a livdlo legidativo, piu speso  codituzionde,

" Qujit Choudry, “Didribution vs Recognition: The Case of Anti-Discrimination Laws’,
9 Gen. Mason Law Review 145 (2000).

21



Christopher McCrudden, The New Concept of Equality

pongono il problema d vautae l'ammissbilita o addirittura la necessta di  quedli
tentativi di aumentare la rappresntanza politica di dcuni gruppi socidi. Ad  esempio,
fino a che punto deve essere incoraggiata la democrazia fondata sulla parita ndl'ambito
dell'uguaglianzade sess?

Le implicazioni vanno odltre l'ugueglianza daé s=ss. Gia ddla fine degli anni
Ottanta anche l'idea da diritti delle minoranze s € sempre piu diffusa acquisendo favore
nel'Europa centrde e orientde. L'importanza di questo rgpporto per la teoria di lotta dla
discriminazione € data ancora una volta ddla misura in cui gpeso undtenzione a  diritti
ddle minoranze sembra sottolineare l'esstenza de gruppi anziché de singoli.  Tuttavia
l'aspetto piu importate € che undtenzione a diritti delle minoranze pesso genera una
discussone su quade forma di democrazia Sa giudificabile (e praticamente efficace) per
ridurre e comporre le tendoni fra le enie Sopratutto i dibatiti di scienza politica
aullidoneta di concetti come quello di democrazia consociativa hanno dato vita ad una
ricca letteratura  In quedta prospettiva 9 ritiene che le leggi antidiscriminatorie abbiano
un ruolo importante da svolgere nd gaantire l'adeguata didribuzione de beni e ddle
opportunita politiche tra i gruppi enid. Il diritto europeo ull'ugueglianza ha gia dovuto
fronteggiare questo problema durante i dibattiti poliid per l'adozione ddla direttiva
relativad quadro generale per la parita di trattamento” .

V. Affrontar e le «uguaglianze»

Qudi di quesi quatro moddli di uguaglianza € «corretto»? lo sogtengo che
nessun modelo pud o deve pretendere di rgppresentare il caso di uguaglianza centrde o
migliore ndlinterpretazione e nela spiegazione ddla politica comunitaria in maeria di
uguaglianza. Tutti questi concetti di uguaglianza N0 necessari per cogliere appieno la
vaigda de dgnficai ddl'uguaglianza Dobbiamo indudere queda diversta di
uguagliaze a livdlo politicodecisonde e rifivtaed  di limitare il discorso
ddl'uguaglianza ad un solo Sgnificato.

1. Conflitti

Possono sorgere due serie di conflitti.  Innanzi tutto, i conflitti tra | quettro
gonificati di uguaglianza visi in precedenza, ad esampio tra il secondo e il tezo
dgnificaio di uguaglianza quando pati dd terzo concetto di uguaglianza, bassto aullo
dato, sono condderae contrarie ad un dtro diritto sodanzide, come la liberta di
ejressone, sogenuto dad secondo concetto di uguaglianza.  In secondo luogo 9 creano
conflitti in seno d tezo concetto di  uguaglianza, tra le diverse interpretazioni
ddl'inammissbilita di paticolai tipi di discriminazione besta sullo dato. Nela pate
resante di questarelazione mi concentrerd sui conflitti inerenti a questo terzo sgnificato.

Richiedere che la politica di uguaglianza prenda in condderazione tutti e quettro
gli dementi di atenzione individuati ndl'anbito dd tezo dgnificato portera ad un
intenso dibatito sulle priorita tra questi dementi di  dtenzione quando entrano in
conflitto tra loro, come tavolta cgpita Ad esempio negli Stati Uniti i fatti dimostrano che
pud sussgere un cofflito tra il divito ddla discriminazione fondaa sull'eta (una

> In modo dguanto inusude, la direttiva prevede per I'lrlanda dd Nord delle eccezioni
profondamente basate sull'esgenza di proteggere aspetti della democrazia consociativa
daun moddlo di giudiziaindividude potenzidmente limitativo.
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dassca richieta di giudizia individude) e le padlitiche rididributive basate sulla razza e
Ul s=s0. In utima andis 1 principdi beneficai ddla legidazione daunitense rdativa
dla discriminazione fondata sull'eta risultano essere | maschi bianchi di éa piu avanzata
Indltre la politica di riconoscimento gopare in conflitto con la giudizia basata sui moddli
d gudizia d gruppo in ambito comunitario. L'dtenzione dd moddlo di giudizia di
gruppo ad una piu equa didribuzione dei beni e ddle opportunita ne confronti del gruppi
economicamente  svantaggiai  pud essere in conflitto con la giudizia basta  aul
riconoscimento culturde e smbolico ddle diverse identita e con la loro accetazione
basata sull'uguaglianza. In dtre parole, I'dtenzione d riconoscimento prende il posto
ddl'dtenzione dla rididribuzione economica ndl'ambito ddla teoria ddla lotta dla
discriminazione?

2. Sussidiarieta

Come dffronta queste complessita il diritto comunitario in maeria di uguaglianza?
Innanzi  tutto ricorrendo ad una formulazione molto blanda che, indeme ad dcune
eccezioni di portata particolarmente vasta, ha provocato una certa preoccupazione.  Ad
esempio, I'ampia eccezione rddiva dla discriminazione reigiosa, di cui dl'at. 4(2) ddla
direttiva relativa d quadro generde per la paita di trattamento, che consente a datori di
lavoro di pretendere la buona fede e la ledta dle norme ddl'azienda, pud avere un effetto
dannoso aulla coscienza e aulla vita privaia del dipendenti. In materia viene concessa una
notevole discreziondita agli Stati membri. Possamo indltre notare i divers gpprocc che
posono essere adottati  ndl'interpretazione ddle origini etniche o razzidi dela direttiva
contro la discriminazione fondata sulla razza

Un vaigbile margine di discreziondita € concesso agli Stati membri, in virtu ddle
direttive, per decidere i mezzi piu adeguai d raggiungimento ddla parita di trattamento
garantita Probabilmente agli Stati  membri  viene concesso il livdlo minore di
discreziondita nelle direttive contro la discriminazione fondata sul sesso (grazie ad un
maggiore consensy, basto U una maggiore eperienza, in merito d moddlo  di
uguaglianza adeguato nella maggior pate ddle drcodanze) ed il livelo piu devao di
discreziondita ndla direttiva rddiva d quadro generde per la paita di tratamento in
meteria di occupazione e di condizioni di lavoro, in cui molti aspetti sono lasdiati gparti d
dibatito politico a livdlo nazionde a seguito di uno scarso consenso  sull’'adeguato
moddlo di uguaglianza da seguire per la rdigione I'etd la disbilita e l'orientamento
sessude Non conddero questo approccio contestabile in linea di principio, purché tra i
tribundi, i governi degli Stai membri e la Commissone essa un didogo apeto che
indichi che la Comunita ritorna a rifletere sugli goprocci che dcuni  organismi
suggeriscono, come  accade es0 pa la discriminazione fondata sul  sesso.  Di
conseguenza, £ condderiamo queste direttive come il vero inizio di un didogo sl
concetto di uguaglianza adegualo per paticolai contesti, € encomiabile la draegia di
reinvestire gli Stati membri dellaresponsabilitadecisonde ndlafaseinizide.

3. Senghilita giuridica ad un approccio alle uguaglianze

Congderaio il contedo dela discriminazione fondata sul sesso, risulta evidente
che dffati dibatiti a livdlo nazionde s modo in cui risolvere questi corflitti tra |
divers concetti di uguaglianza finiranno prima o poi davati dla Corte di giudizia
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europeg, il cui rudo rimara petanto fondamentde ndlo sviluppo dd diritto europeo
aull'uguaglianza

Come reggira la Corte a tdi richieste? Vi sono numerose posshilita Di fronte a
questa complessa srie di uguaglianze tra cui cegliere, la Corte pud ripiegare su una
poszione neutra di uguaglianza come mera raziondita  Questa tendenza pud essere
rafforzata non solo ddl'ampia portata ddle direttive basate sull'at. 13 dd tratato CE, ma
anche ddla tendenza giudizide di prendee in  condderazione tde legidazione
ll'uguaglianza come liganziazione di  un diritto umano dl'uguaglianza, d  ampia
portata seppure debole, anziché come lidanziazione di un tentativo di trattare didint
problemi sui generis di paita ddle reribuzioni o ddl'esclusone da gruppi di minoranze
etniche, ecc. La forza delo sviluppo dd concetto di «uguaglianza come diritto  umano»
(ndlla fattispecie la sua generditd) codituisce anche la sua potenzide debolezza vi € la
tendenza a ridurre il concetto di uguaglianza d minimo comune denominatore. Pertanto
la CGCE, e di fato i tribundi naziondi, 9 trovano di fronte d problema di optare tra i
vari concetti di uguaglianzain particolari contesti.

Persondmente spero che S riterrd opportuno adottare un consderevole livelo di
modedia giudizide, dmeno finché non risultera con maggiore chiarezza qudi  gpprocd,
tra qudli che 9 svilupperaano neé vai Sai membri su paticolari  questioni, dano
soddisfacenti sotto il profilo teorico e fatibili a livelo pratico. Pertanto suggerisco che i
tribundi seguano da vidno gli sviluppi naziondi e li conddeino come laboratori  per
sperimentare quale tipo di uguaglianza e piu addto a quali circostanze. Questo significa
owiamente che un unico moddlo europeo di leggi attidiscriminatorie S formera solo ndl
lungo periodo, ma cid non deve rgppresentare una sorpresa, né mativo di dlarme, poiché
la codruzione europea € un progetto a lungo termine Nela fase inizide i tribundi
svolgeranno un importante ruolo di forum per un dibatito rigoroso e sodenuto U quedt
problemi, che non dovrebbe tentare di bloccare la discussone necessaria su tdi question.
Di conseguenza € necessxio riconoscere che esstono divers tipi di uguaglianza in
Stuazioni diverse e che i gruppi protetti devono essare in grado di impegnars con
regponsabili  politicd  per garantire l'adozione dd concetto di  uguaglianza piu adatto dle
loro drcoganze. Non dobbiamo giudicare prematuramente il risultato di tde dibattito, ma
riconoscere limportanza ~ dela  discussione alle «uguaglianze» anziché
all'«uguaglianza»s. E essenzide che il dibatito sull'uguaglianza 9 svolga non solo tra tdi
gruppi eil governo, maanchetrai gruppi stess.
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